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Gijs van Dijck* 
 
Aansprakelijkheid en defensief gedrag: nuancering gewenst   
 
Abstract 
In literatuur, rechtspraak en beleidsstukken over het aansprakelijkheidsrecht wordt met enige 
regelmaat gewezen op defensief gedrag als gevolg van aansprakelijkheid. Deze bijdrage laat 
aan de hand van een vergelijking met empirische ‘defensive medicine’-studies zien dat de 
relatie tussen aansprakelijkheid en defensief gedrag genuanceerder moet worden bekeken dan 
doorgaans in het aansprakelijkheidsrecht gebeurt. Aansprakelijkheid kan in dezelfde situatie 
zowel wel als niet leiden tot defensief gedrag, afhankelijk van hoe de twee begrippen worden 
gedefinieerd. De bevindingen in deze bijdrage zijn relevant voor beleidsmakers die zich 
afvragen of beperking van aansprakelijkheid maatschappelijk wenselijk is, alsook voor 




Voor het aannemen van (schuld)aansprakelijkheid in het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht 
is doorgaans onrechtmatigheid, toerekening, relativiteit, schade en causaal verband tussen de 
gedraging (inclusief een nalaten) en de schade vereist. Met name bij de beoordeling van de 
onrechtmatigheid, relativiteit en causaliteit kunnen beleidsargumenten en politieke 
argumenten een rol spelen, soms expliciet, maar vaak impliciet.1 In de Nederlandse literatuur 
en beleidsstukken wordt in dit verband met enige regelmaat gewezen op de minder fraaie 
kanten van het gebruik van het aansprakelijkheidsrecht. Zo wordt gesproken over 
‘Amerikaanse toestanden’ en wordt ook het floodgate-argument genoemd.2 In de kern gaat het 
dan om de vrees voor een claimcultuur waarin veelvuldig en voor hoge bedragen vergoeding 
van geleden schade wordt gevorderd. Deze ‘claimcultuur’ zou, behalve tot hoge kosten, 
kunnen leiden tot ongewenste effecten, zoals een defensieve houding waarbij personen zich in 
hun gedrag en besluitvorming laten leiden door aansprakelijkheidsoverwegingen, wat zich 
kan uiten in een onwenselijke hoge mate van voorzichtigheid.3 Deze aanname kan voor de 
wetgever en/of de rechter reden zijn om de gevallen waarin aansprakelijkheid wordt 
aangenomen, te beperken. Dit is bijvoorbeeld het geval in het in 2012 ingevoerde art. 1:25d 
van de Wet op het financieel, waarin De Nederlandsche Bank (DNB) en de Autoriteit 

* Met dank aan Rob van Gestel, Eric Tjong Tjin Tai en Jan Vranken voor hun opmerkingen, en Lianne Wijntjens 
voor haar betrokkenheid bij de voorbereiding van deze bijdrage. Deze bijdrage is deels gebaseerd op een 
working paper, dat als (voorlopige) titel draagt: G. van Dijck, ‘Assessing the Defensive Practices Concern in 
Case Law. Bridging the Gap between Empirical Analysis and Doctrinal Reasoning’ (in bewerking). 
1 In Engeland worden beleidsargumenten in rechterlijke beslissingen veel opener besproken, zie bijvoorbeeld 
Brooks v Commissioner of Police of the Metropolis [2005] UKHL 24; [2005] 1 W.L.R. 1495 (HL), X (Minors) v 
Bedfordshire CC [1995] 2 A.C. 633, at 751, Hill v Chief Constable of West Yorkshire [1989] A.C. 53 (HL) en 
Dorset Yacht Co Ltd v Home Office [1970] AC 1004. 
2 Rapport claimcultuur, Kamerstukken II 1998-1999, 26 630, nr. 1; Hartlief 2005, p. 830-831; Giesen 2005, p.  
145; Verheij 2005, p. 194-196. 
3 Zie over defensief toezicht Giesen 2005, p. 156-157 en over ‘defensive medicine’ Visscher 2005, p. 292 e.v. 
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Financiële Markten (AFM) kort gezegd alleen nog maar aansprakelijk kunnen worden 
gehouden in het geval van opzet of grove schuld aan de zijde van DNB of AFM.4 
 Vooral op het gebied van medische aansprakelijkheid bestaan er de nodige empirische 
studies naar de invloed van aansprakelijkheid op gedrag, in dit geval van artsen.5 Deze studies 
trachten te beschrijven of civielrechtelijke aansprakelijkheid het gedrag van artsen beïnvloedt. 
Vooral in de Verenigde Staten is vrij veel empirisch onderzoek gedaan. In een poging om 
empirische studies over ‘medical malpractice’ in kaart te brengen, stuitte ik op meer dan 175 
voorbeelden, waarvan het overgrote merendeel in de V.S. is verricht. Een belangrijke 
verklaring hiervoor is de beschikbaarheid van data, waaronder databases als de National 
Practitioner Data Bank (NPDB), die een overzicht geeft van, kort gezegd, alle 
schadevergoedingen die zijn uitgekeerd in verband met medische aansprakelijkheid.6 Een deel 
van de empirische studies richt zich op de relatie tussen ‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief 
gedrag’. Deze studies zijn echter nog niet in verband gebracht met het gebruik van het 
‘defensief gedrag’-argument in het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht en zijn dan ook niet 
of nauwelijks terug te vinden in rechtspraak of beleid. 
 Het verbaast niet dat rechters, beleidsmakers en advocaten zich baseren op 
veronderstellingen en assumpties ten aanzien van de invloed van aansprakelijkheid op het 
gedrag. Zonder sociaalwetenschappelijke kennis is het moeilijk om te beoordelen welk 
empirisch onderzoek bruikbaar is. Daarbij komt dat de resultaten van empirische studies 
ambigu zijn: de ene keer wijzen zij in de richting van (negatieve) gevolgen van 
aansprakelijkheid, de andere keer juist niet.7 Voorts is er geen overeenstemming over een 
overkoepelende theorie die laat zien onder welke omstandigheden invloed van 
aansprakelijkheid (if any) te verwachten is. Daarnaast kan van de rechtspraktijk redelijkerwijs 
niet worden verwacht dat zij zelf empirisch onderzoek verricht om bepaalde assumpties over 
de gevolgen van het aansprakelijkheidsrecht te toetsen. Empirisch onderzoek is niet alleen 
kostbaar, maar neemt ook veel tijd in beslag. Het doen van een empirische studie zou leiden 
tot vertragingen van de procedure. Verder zijn empirische studies over defensief gedrag 
moeilijk te waarderen. Het is veelal niet na te gaan of defensief gedrag positieve of negatieve 
gevolgen heeft. Of vaker uitrukken (brandweer), meer operaties (artsen) of meer zichtbaarheid 
bij ordeverstoringen (politie) beter is, hangt af van het niveau van zorg, oplettendheid etc.: is 
dat hoog, dan heeft defensief gedrag negatieve gevolgen, maar is het laag, dan is defensief 
gedrag positief. Een dergelijk referentiepunt ontbreekt in de regel in empirische studies. 
 Vanwege het ontbreken van eenduidig empirisch bewijs, is het belangrijk de invloed 
van aansprakelijkheid op defensief gedrag goed te doordenken, zeker als aannames hierover 
van (doorslaggevende) betekenis zijn voor beslissingen of conclusies. Heel algemene, 
weinigzeggende aannames maken uitspraken van rechters, beleidsmakers en onderzoekers 
moeilijk controleerbaar en leiden mogelijk tot verkeerde beslissingen of conclusies.  
Deze bijdrage maakt een vergelijking tussen hoe de begrippen ‘aansprakelijkheid’ en 
‘defensief gedrag’ worden gedefinieerd in het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht en in 
empirische ‘medical malpractice’-studies. Naar aanleiding hiervan wordt de vraag gesteld of 
(en waarom) de relatie tussen ‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief gedrag’ genuanceerder moet 
worden bekeken dan thans het geval is in het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht. Deze 

4 Zie uitgebreider paragraaf 2. 
5 Voor overzichten van empirische studies, zie Eisenberg (te verschijnen), Mello 2006, Visscher 2002. 
6  Zie <http://www.ama-assn.org/ama/pub/physician-resources/legal-topics/business-management-
topics/national-practitioner-data-bank.page>, laatst geraadpleegd 15 november 2012. 
7 Zie recentelijk Eisenberg (te verschijnen). 
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bijdrage draagt daarmee bij aan een beter begrip van de invloed van aansprakelijkheid op 
gedrag. De inzichten zijn relevant voor beleidsmakers die zich afvragen of beperking van 
aansprakelijkheid maatschappelijk wenselijk is alsook voor onderzoekers die ‘defensief 
gedrag’ onderzoeken of het als argument (willen) gebruiken. 
De opzet van deze bijdrage is als volgt. Eerst wordt bekeken hoe het argument van 
‘defensief gedrag’ wordt gebruikt in beleidsstukken, literatuur en jurisprudentie over het 
Nederlandse aansprakelijkheidsrecht (par. 2). Bij de bespreking hiervan maak ik gebruik van 
(nogal wat) citaten, omdat die, in vergelijking met parafraseren, duidelijk maken wat precies 
onder ‘defensief gedrag’ wordt verstaan.8 Vervolgens wordt een vergelijking gemaakt met 
empirische studies die de gevolgen van aansprakelijkheid op het handelen van artsen hebben 
onderzocht (zogenaamde defensive medicine-studies) (par. 3). Deze studies analyseren of 
aansprakelijkheid van invloed is op gedrag van artsen, bijvoorbeeld het aantal en type 
ingrepen dat zij uitvoeren. De reden dat is gekozen voor studies op het gebied van defensive 
medicine is dat er relatief veel empirische studies zijn, wat het identificeren van verschillen 
tussen deze studies mogelijk maakt. De bijdrage vervolgt met de vraag of het ‘defensief 
gedrag’-argument niet genuanceerder moet worden bekeken dan thans gebeurt (par. 4).  
In deze bijdrage wordt de term ‘defensief gedrag’ op twee manieren gebruikt. Het 
‘defensief gedrag’-argument (zie met name par. 2) heeft betrekking op het fenomeen dat 
aansprakelijkheid van (mede)bepalende invloed is op bepaald gedrag of handelen. Waar 
wordt gesproken over het concept of het begrip ‘defensief gedrag’ (zie met name par. 3), gaat 
defensief gedrag over het verschijnsel dat personen zich in hun gedrag of handelen laten 
leiden door overwegingen die verband houden met aansprakelijkheid in maatschappelijke zin 
(niet noodzakelijk met civielrechtelijke of juridische aansprakelijkheid). Het verschil tussen 
de twee beschrijvingen is dat defensief gedrag onder de eerste omschrijving (defensief gedrag 
als argument) het gevolg is van civielrechtelijke aansprakelijkheid en defensief gedrag in de 
tweede omschrijving (defensief gedrag als concept of begrip) ook het resultaat kan zijn van 
andere omstandigheden of gebeurtenissen (bijvoorbeeld sociale druk, negatieve publiciteit of 
angst voor reputatieschade).  
 
2. Het gebruik van ‘defensief gedrag’-argument in beleid, rechtspraak en literatuur 
 
2.1 In beleid 
 
Soms speelt het argument van defensief gedrag een rol in beleid. Dit was bijvoorbeeld het 
geval in het recent aangenomen wetsvoorstel waarin immuniteit voor civielrechtelijke 
aansprakelijkheid is toegekend aan toezichthouders. Zo stelt het nieuw ingevoerde art. 1:25d 
van de Wet op het financieel toezicht dat: 
 
‘De [Nederandsche Bank / Autoriteit Financiële Markten] […] zijn niet aansprakelijk voor schade 
veroorzaakt door een handelen of nalaten in de uitoefening van een op grond van een wettelijk 
voorschrift opgedragen taak of verleende bevoegdheid, tenzij deze schade in belangrijke mate het 

8 Uiteraard is steeds de context bekeken en bezien of de term ‘defensief gedrag’ elders in de publicatie is 
omschreven. 
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gevolg is van een opzettelijk onbehoorlijke taakuitoefening of een opzettelijk onbehoorlijke uitoefening 
van bevoegdheden of in belangrijke mate te wijten is aan grove schuld’. 
 
Aan deze wetsbepaling lagen verschillende redenen ten grondslag, waaronder het in lijn 
brengen van het aansprakelijkheidsrecht op het punt van financiële toezichthouders met de 
regels in andere landen. Daarnaast wordt gerefereerd aan het risico van defensief gedrag: 
 
‘DNB en de AFM moeten daarnaast snel en doortastend kunnen reageren op (crisis)situaties op de 
financiële markten zonder dat daaraan afbreuk wordt gedaan door mogelijke risico’s voor 
aansprakelijkstelling’.9 
 
Deze overweging is ook te vinden in het rapport ‘Verloren Krediet’ van de Commissie De Wit, 
die was ingesteld om inzicht te geven in de rol die de belangrijkste verantwoordelijken 
hebben gespeeld in de financiële crisis, in de oorzaken van de crisis en in hoe een dergelijke 
crisis in de toekomst kan worden voorkomen: 
 
‘Angst voor verkeerde juridische interpretatie of schadeclaims mag een beleidsmatige keuze van de 
Nederlandse financiële toezichthouders niet op verkeerde wijze beïnvloeden’.10 
 
2.2 In rechtspraak 
 
In de Nederlandse rechtspraak wordt zelden expliciet verwezen naar ‘defensief gedrag’. Een 
spaarzaam voorbeeld is een uitspraak over bestuurdersaansprakelijkheid. Hierin neemt de 
Hoge Raad aan dat een ruime aansprakelijkheid leidt tot defensief besturen:  
 
‘Door een hoge drempel te aanvaarden voor aansprakelijkheid van een bestuurder tegenover de door 
hem bestuurde vennootschap wordt mede het belang van die vennootschap en de daarmee verbonden 
onderneming gediend omdat daardoor wordt voorkomen dat bestuurders hun handelen in onwenselijke 
mate door defensieve overwegingen laten bepalen’ (r.o. 5.3).11 
 
Het argument is daarna ook gebruikt in lagere rechtspraak.12 Soms wordt het meer impliciet 
gebruikt, bijvoorbeeld in een geval waarin schadevergoeding werd gevorderd van arbiters:  
 
‘Ook de omstandigheid dat de (scheids)rechter in vrijheid en onbevangenheid over het hem voorgelegde 
geschil moet kunnen oordelen, waarbij over de beslissing van de zaak dikwijls in redelijkheid 
verschillend kan worden gedacht, noopt ertoe om een uitspraak die na aanwending van een rechtsmiddel 
wordt vernietigd slechts in uitzonderlijke gevallen onrechtmatig te achten’ (r.o. 3.5).13 
 

9 Kamerstukken II 2011-2012, 33 058, nr. 3 (Memorie van Toelichting). 
10 Kamerstukken II 2009-2010, 31 980, nrs. 3-4, p. 24. 
11 HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21. 
12 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 3 augustus 2010, LJN BN2957. 
13 HR 4 december 2009, NJ 2011, 131. 
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Voorts is in het Taxibus-arrest14 gewezen op de onaanvaardbare maatschappelijke gevolgen 
van een te ruime aansprakelijkheid, maar hierbij is het niet duidelijk op welke gevolgen de 
Hoge Raad doelt. Andere uitspraken op het gebied van het aansprakelijkheidsrecht waarin is 
gerefereerd aan het ‘defensief gedrag’-argument heb ik niet kunnen achterhalen.15 
 
2.3 In literatuur 
 
In de literatuur wordt betoogd dat het argument vaker, zij het impliciet, een rol speelt in de 
oordeelsvorming van de rechter. Zo zou het relativiteitsvereiste in de rechtspraak van de Hoge 
Raad 16  worden gebruikt als een argument om de grenzen van de aansprakelijkheid te 
bepalen.17 In verschillende publicaties wordt ook concreet verwezen naar de mogelijkheid van 
defensief gedrag als gevolg van aansprakelijkheid. Zo stelt Hartlief dat tot een van de 
uitwassen in het aansprakelijkheidsrecht wordt gerekend 
 
‘[…] de neiging onnodige investeringen te plegen uit angst voor claims, een eventuele rem op innovatie, 
maar ook defensive medicine en ambulance chasing door advocaten en andere rechtshulpverleners’.18 
 
Van Twist constateert hierbij een trend: 
 
‘Bestuurders en ambtenaren lijken tijdens rampen en crises in toenemende mate energie te besteden aan 




‘Aansprakelijkheid kan dus leiden tot meer veiligheid en tot een hoger risico- en kostenbewustzijn. 
Maar het besef aansprakelijk te kunnen worden gesteld heeft ook een keerzijde. Aansprakelijkheid kan 
leiden tot angstig, al te voorzichtig en weinig doortastend gedrag. Dat kan zover gaan dat men zich 
zozeer laat leiden voor de vrees voor aansprakelijkheid, dat het handelen of nalaten vooral gericht is op 
het voorkomen van schadeclaims, voorbijgaand aan andere maatschappelijke belangen of behoeften. 
Aansprakelijkheid kan in die zin bureaucratisering bevorderen: het eindeloos versturen van memo's naar 
leidinggevenden, met als enig doel zich juridisch in te dekken. Hun handelen wordt gedomineerd door 
politiek-strategische overwegingen, zoals: als het formeel maar in orde is; als ik zelf maar gedekt ben; 
als er maar anderen zijn die de schuld zullen krijgen; als maar de indruk ontstaat dat het niet aan mij 
gelegen heeft; etc.’.19 
 
Zo ook Stolker c.s., die stellen dat 
 
‘Soepelheid […] kan, uit vrees voor aansprakelijkheid, omslaan in een ongewenste bureaucratisering 
van het ambtelijke functioneren. […] defensive bureaucracy’.20 

14 HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240 (Taxibus), waarover kritisch Vranken 2005, nr. 45. 
15 Keywords die zijn gebruikt: ‘defensieve overwegingen’, ‘defensief gedrag’. Gezocht met Kluwer Navigator. 
16 Zie de reeks arresten waarin het relativiteitsvereiste een hoofdrol vervulde: HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 
(Duwbak Linda), HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 529 (DNB/Stichting Vie d’Or), HR 10 november 2006, NJ 2008, 
491 (Astrazeneca/Menzis), HR 23 februari 2007, NJ 2008, 492 (De Groot/Io Vivat), HR 13 april 2007, NJ 2008, 
576 (Staat/Iranese vluchtelinge). 
17 Verschillende auteurs concluderen dat in de hiervoor genoemde arresten het relativiteitsvereiste wordt gebruikt 
om de grenzen van het aansprakelijkheidsrecht te bepalen, zie onder andere te Ronde 2007, Lindenbergh 2007 en 
Vranken in zijn annotatie bij HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 (Staat/Iranese vluchtelinge). 
18 Hartlief 2005, p. 831. 
19 van Twist & ten Heuvelhof 2001, 1667. Voorts Stolker & Levine & De Bel 2001, p. 108-109. Zie echter Van 
Tilburg 2012, die dit ontkracht, in ieder geval ten aanzien van aansprakelijkheid in het kader van handhaving van 
de openbare orde.  
20 Stolker & Levine & De Bel 2001, p. 108-109. 
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Ook Van Dam refereert, in het kader van aansprakelijkheid van toezichthouders, aan het 
argument dat aansprakelijkheid ongewenste gevolgen kan hebben:  
 
‘[…] is het argument dat het risico van aansprakelijkheid de toezichthouder belemmert bij een goede 
uitvoering van zijn taken. Hij zou zich meer gaan richten op het voorkomen van aansprakelijkheid en 
dus tot defensief gedrag. […] Het is inderdaad denkbaar dat het gewicht van de dreiging van een 
aansprakelijkheidsclaim voor de potentieel aansprakelijke persoon zodanig wordt, dat hij niet meer 
geprikkeld wordt tot het juiste zorgvuldige gedrag maar dat hij zijn inspanningen geheel of gedeeltelijk 
gaat richten op het voorkomen van een claim’ 
 
maar concludeert dat de door hem uitgevoerde studie geen empirische onderbouwing geeft 
voor de gestelde invloed.21 Eerder al drukte hij zich in vergelijkbare bewoordingen uit: 
 
‘Een argument dat regelmatig naar voren wordt gebracht is dat het risico van aansprakelijkheid 
overheden belemmert bij een goede uitvoering van hun taken. Zij zouden hun aandacht meer gaan 
richten op het voorkomen van aansprakelijkheid: dit zou leiden tot vormen van zogenaamd defensief 
toezicht. […] ‘Er van uitgaande dat het aansprakelijkheidsrecht op bepaalde gebieden preventieve 
werking toekomt, is het inderdaad denkbaar dat het gewicht van de dreiging met een 
aansprakelijkheidsclaim voor potentieel aansprakelijke personen zodanig wordt, dat zij niet meer 
geprikkeld wordt tot het juiste zorgvuldige gedrag maar dat zij hun inspanningen geheel of gedeeltelijk 
gaan richten op het voorkomen van een aansprakelijkheidsclaim en niet meer op hun gewone werk of 
zelfs dat zij hun activiteiten staken’. […] ‘Een en ander wordt bevestigd door de uitkomsten van het 
praktijkonderzoek (Hoofdstuk 4). Hieruit komt naar voren dat de toezichthouders zeggen dat zij zich in 
hun toezicht niet laten beïnvloeden door de angst voor mogelijke aansprakelijkheidsclaims maar wel dat 
zij zich in hun kwaliteitsbeleid mede laten leiden door de uitkomsten van gerechtelijke procedures’.22 
 
Ook Giesen is kritisch over of aansprakelijkheid leidt tot defensief gedrag:  
 
‘Wij weten niet of aansprakelijkheid zo werkt dat mensen bepaalde taken niet meer of slechts zeer 
voorzichtig zullen uitvoeren. […] Buiten de advocatuur is er naar mijn weten echter geen overtuigend 
bewijs voorhanden dat er zoiets bestaat als defensief gedrag naar aanleiding van aansprakelijkheid’.23 
 
Voorts stelt De Mot vanuit rechtseconomisch perspectief dat defensief gedrag te verwachten 
is: 
 
‘Het aansprakelijk stellen van de overheid kan echter als gevolg hebben dat zij teveel zorg zal nemen, 
bijvoorbeeld door aan bepaalde taken teveel tijd te besteden. Vaak beschikken ambtenaren over betere 
informatie dan rechters betreffende de optimale hoeveelheid zorg die aan een bepaalde taak moet 
besteed worden. Wanneer de overheid daden stelt waarvan ze weet dat een rechtbank ze achteraf 
misschien als foutief zal aanzien, terwijl de onrechtmatigheid op het moment dat men ze stelt 
allesbehalve duidelijk is, zal zij hierop anticiperen en haar verwachte aansprakelijkheid reduceren door 
teveel zorg te nemen’.24 
 
Na het bespreken van een aantal empirische studies stelt ook Visscher dat: 
 
‘Het probleem van defensive medicine is een duidelijk voorbeeld van het gegeven dat een te grote 
aansprakelijkheidsdreiging tot een te hoog zorgniveau en/of een te laag activiteitenniveau kan leiden’.25 
 

21 Van Dam 2010, p. 232, 244. 
22 van Dam 2006, p. 150-152. 
23 Giesen 2005, p. 156. 
24 De Mot 2001, p. 1672. 
25 Visscher 2005, p. 292. 
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In het kader van bestuurdersaansprakelijkheid omschrijft Kroeze indekgedrag. Interessant is 
dat hij, in tegenstelling tot veel andere auteurs, wel onderscheid maakt tussen verschillende 
vormen van defensief gedrag: 
 
‘[indekgedrag, GD] kan variëren van het vragen van adviezen van externe adviseurs louter ter 
onderbouwing van het reeds ingenomen standpunt, tot het strategisch plaatsen en laten vastleggen van 
waarschuwende opmerkingen bij belangrijke beslissingen of zelfs het wegblijven bij een vergadering 
waar een belangrijke beslissing op de agenda staat. Ook kan het ertoe leiden dat voorgenomen besluiten 
over onderwerpen waaraan een hoog aansprakelijkheidsrisico kleeft, zo langdurig en gedetailleerd 
worden besproken dat andere belangrijke besluiten niet de aandacht krijgen die zij verdienen. Een ander 
gevolg is dat commissarissen in verband met hun eigen aansprakelijkheidspositie eerder het vertrouwen 
in een bestuurder opzeggen dan wenselijk is. Daarnaast speelt dat de beste kandidaten minder snel een 
positie als bestuurder willen bekleden. Rijke kandidaten hebben extra reden om te weigeren. Zij hebben 
immers veel te verliezen bij persoonlijke aansprakelijkstelling. Het risico van aansprakelijkheid en 
reputatieverlies zal bovendien leiden tot hogere beloningen omdat bestuurders dit risico verdisconteerd 
willen zien in hun beloning. Elk risico heeft immers zijn prijs’.26 
 
Uit deze bloemlezing27 blijkt dat het gebruik van het argument van defensive medicine door 
de bank genomen in vrij algemene zin wordt gebruikt. Soms wordt volstaan met de enkele 
aanduiding van het begrip (defensive medicine, defensive bureaucracy, defensief gedrag, 
anticiperen op aansprakelijkheid, voorkomen van schadeclaims/aansprakelijkheid). In andere 
gevallen volgt een vage omschrijving van wat defensief gedrag zou kunnen zijn (het 
bevorderen van bureaucratisering, het besteden van energie/tijd aan …, angstig, het zich 
formeel indekken, een te hoog of een te laag zorgniveau of activiteitenniveau, al te 
voorzichtig of niet-rationeel en weinig doortastend gedrag). Een enkele keer is men concreter 
(het eindeloos versturen van memo’s). 
 
 
3. De concepten ‘defensief gedrag’ en ‘aansprakelijkheid’ in empirisch onderzoek naar 
defensive medicine 
 
Empirisch onderzoek naar defensive medicine is veel specifieker ten aanzien van de begrippen 
‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief gedrag’. Deze studies, die de relatie tussen aansprakelijkheid 
en defensief gedrag onderzoeken, baseren zich in essentie op een causaal model waarbij 
aansprakelijkheid (de onafhankelijke variabele) van invloed is op wat artsen doen (de 
afhankelijke variabele). Dit model lijkt eenvoudig, maar blijkt bij nadere bestudering veel 
complexer. Eerder in deze bijdrage werd al gewezen op de omstandigheid dat het moeilijk te 
beoordelen is of rekening houden met aansprakelijkheid positieve of negatieve gevolgen heeft. 
Een andere moeilijkheid is het specificeren van wat precies wordt gemeten. Met andere 
woorden, wat wordt verstaan onder ‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief gedrag’? Hieronder 
volgt een bespreking van defensive medicine studies, waarbij specifiek wordt ingegaan op hoe 
‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief gedrag’ worden gedefinieerd. 
 
3.1 ‘Defensief gedrag’ in ‘defensive medicine’-studies 
 

26 Kroeze 2006, p. 6, verwijzend naar andere auteurs. Zie tevens Kroeze 2005. 
27 Er zijn meer publicaties waarin het argument wordt gebruikt. Deze publicaties stonden helaas niet tot mijn 
beschikking. Het gaat onder meer om Muller & Polak & Stolker 2006 en Hartlief 2010. 
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In de literatuur wordt onderscheid gemaakt tussen negative defensive medicine en positive 
defensive medicine. De negatieve variant verwijst naar situaties waarin artsen zogenaamde 
‘risicopatiënten’ of risicovolle operaties vermijden om aansprakelijkheid te ontlopen dan wel 
de kans op een claim te verkleinen, en naar situaties waarin artsen (gaan) werken in 
geografische gebieden waarin de kans op aansprakelijkheidsstelling relatief klein is.28 De 
positieve variant ziet op gevallen waarin artsen extra testen of procedures uitvoeren met als 
primaire overweging het voorkomen van aansprakelijkheid.29  
Het door artsen uitoefenen van defensive medicine kan om verschillende redenen als 
ongewenst worden gekwalificeerd. Het ligt voor de hand dat negative defensive medicine de 
kwaliteit van de zorg aan kan tasten en leidt tot een verhoogd risico voor de patiënt. Patiënten 
zullen immers, als gevolg van een defensief handelend arts, niet de zorg krijgen die zij nodig 
hebben. De positieve vorm van defensive medicine lijkt daarentegen op het eerste gezicht een 
onschuldig verschijnsel: baat het niet, dan schaadt het niet. Niet-noodzakelijke ingrepen 
kunnen echter om verschillende redenen onwenselijk zijn.30 Te denken valt aan onnodige 
inzet van personeel, aan meer materiële en financiële middelen, met hogere kosten in de 
gezondheidszorg als gevolg. Daarnaast kunnen niet noodzakelijke ingrepen worden gezien als 
een inbreuk op de lichamelijke integriteit van de patiënt en zullen zij altijd in min of meerdere 
mate gepaard gaan met een belasting voor de patiënt. Ten slotte kunnen ook niet-
noodzakelijke ingrepen leiden tot complicaties en bijwerkingen. Het is daarom de vraag of 
positive defensive medicine uiteindelijk niet ook als negatieve variant van defensive medicine 
moet worden beschouwd. 
Het onderscheid tussen de positieve en negatieve variant van defensive medicine is nog 
altijd weinig specifiek. Ze laten ruimte voor vele mogelijke, zoals dat in empirisch onderzoek 
wordt genoemd, operationaliseringen. Dit wordt duidelijk wanneer bestaand empirisch 
onderzoek op het gebied van medische aansprakelijkheid (medical malpractice, of simpelweg: 
medmal) wordt bezien. Daar is en wordt een waaier aan manieren gebruikt om het concept 
defensief gedrag te meten, waaronder de kosten van de zorg, het aanbod van het aantal artsen, 
de ingrepen die zij uitvoeren of de testen die zij aanvragen, professionele reacties of 
opvattingen, veranderingen in begeleiding/opleiding en veranderingen in premies voor 
aansprakelijkheidsverzekeringen. Ik bespreek deze uitkomstmaten kort. 
 
Zorgkosten 
De beroemde studie van Kessler en McLellan, de eerste grote studie naar de gevolgen van 
hervormingen in het aansprakelijkheidsrecht (tort reforms) waarbij gebruik is gemaakt van 
geavanceerde statistische analysetechnieken, onderzocht de relatie tussen defensive medicine, 
zorgkosten en gezondheidsresultaten in de Verenigde Staten. 31  Hun studie laat zien dat 
hervormingen leidden tot een reductie van de zorguitgaven van 5% tot 9%, met geen 
wezenlijk verschil tussen staten met en zonder hervormingen ten aanzien van sterftecijfers en 
het aantal medische complicaties. Op basis van de resultaten suggereert de studie dat er bewijs 

28  Office of Technology Assessment 1994, Thomas & Ziller & Thayer 2010, p. 1578; Ball 1971, p. 942; 
Bernzweig 1973 Appendix p. 38–40. 
29 Zie de vorige noot. 
30 Van Weel 1998, p. 1854-1855; Roscam Abbing 1995, p. 73. 
31 Kessler & McClellan 1996. 
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is voor het bestaan van defensive medicine, aangenomen dat er een relatie bestaat tussen de 
uitgaven in de zorg en de wijze waarop artsen hun vak uitoefenen.32 
 
Aanbod van het aantal artsen 
Het aantal artsen dat van locatie verandert is een uitkomstmaat die wordt gebruikt om te 
bepalen of sprake is van defensive medicine. Door het aantal artsen per regio te koppelen aan 
confrontatie met aansprakelijkheid of de kans daarop, zo is de gedachte, kan worden gemeten 
of artsen van locatie veranderen als gevolg van aansprakelijkheid. Verschillende, vooral 
Amerikaanse studies hebben het aantal artsen per regio (staat) gebruikt om de invloed van 
aansprakelijkheid op defensief gedrag te analyseren. Omdat het medische veld, met haar vele 
specialismen, nogal breed is, en informatie niet overal even eenvoudig te achterhalen, richten 
sommige studies zich op specifieke gebieden, zoals gynaecologie33 en urologie34. Andere 
studies omvatten meerdere specialismen en onderzoeken of het aantal artsen.35 De datasets die 
voor dit type onderzoek worden gebruikt, zijn over het algemeen nogal groot. Bestanden met 
rond de 10.000 observaties (bv. het aantal artsen) zijn vrij gebruikelijk.36 Soms gaat het aantal 
observaties zelfs over de 80,000.37 De data bevatten echter niet altijd ondersteunend personeel 
en artsen in opleiding, zoals arts-assistenten en co-assistenten, terwijl deze groep een groot 
deel van het medische werk doen en die bovendien vermoedelijk weinig mobiel is tijdens hun 
opleiding maar veel mobieler zijn na afronding van hun opleiding, althans in vergelijking met 
artsen met gevestigde of vaste posities.38 De uitkomsten zijn wisselen: sommige studies laten 
wel een gevolg zien van aansprakelijkheid op het aantal artsen, andere studies niet.39 
 
Het aantal en typen onderzoeken dat artsen uitvoeren 
Ook het aantal en type onderzoeken wordt relatief vaak gebruikt om defensief gedrag bij 
artsen te meten. Het idee is dat door te vergelijken of artsen die aansprakelijk zijn gesteld (of 
die, al dan niet geografisch, een groter risico lopen om aansprakelijk te worden gesteld) 
andere onderzoeken of ingrepen bevelen of uitvoeren in vergelijking met artsen die geen of 
minder risico lopen om aansprakelijk te worden gesteld. Studies die een dergelijke 
uitkomstmaat gebruiken, richten zich op het aantal en type behandelingen, bijvoorbeeld het 
aantal keizersneden),40 het moment waarop prenatale zorg aanvangt,41 het aantal bezoeken in 
verband met prenatale zorg42  en het gebruik van faciliteiten voor prenatale zorg43 . Deze 
uitkomstmaten zijn verdere concretiseringen (of: operationaliseringen) van het aantal en typen 
onderzoeken dat artsen bevelen en uitvoeren. De uitkomsten van het onderzoek zijn ook hier 
ambigu: in sommige studies is een verband gevonden tussen aansprakelijkheid en het aantal 
of typen ingrepen dat artsen uitvoeren of bevelen; in andere studies niet.  

32 Of deze relatie bestaat, is maar de vraag. Zie ook hieronder bij het kopje ‘verzekeringspremies’. 
33 Baicker & Chandra 2005, Yang e.a. 2008. 
34 Sobel & Loughlin & Coogan 2006. 
35 Bijvoorbeeld Kessler & Sage & Becker 2005, Klick & Stratmann 2007, Matsa 2007. 
36 Bijvoorbeeld Klick & Stratmann 2007. 
37 Bijvoorbeeld Matsa 2007. 
38 Yang e.a. 2008. 
39 Voor een overzicht, zie Eisenberg (te verschijnen). 
40 Baldwin e.a. 1995, Sloan e.a. 1997. 
41 Dubay & Kaestner & Waidmann 2001. 
42 Dubay & Kaestner & Waidmann 2001. 
43 Baldwin e.a. 1995. 
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Professionele reacties, opvattingen en percepties 
Andere studies hebben zich gericht op hoe artsen in hun uitoefening van hun beroep reageren 
op aansprakelijkheid (anders dan het aantal en type behandelingen en onderzoeken dat zij 
bevelen en uitvoeren). Wat deze studies in feite onderzoeken, is of artsen die aansprakelijk 
zijn gesteld dan wel een grotere kans daarop hebben, hun beroep anders beschouwen of 
uitvoeren dan artsen die niet aansprakelijk zijn gesteld dan wel een kleinere kans daarop 
hebben. De professionele reacties lopen uiteen van het niet-behandelen van bepaalde, meestal 
risicovolle patiënten (of het doorverwijzen ervan), het overwegen om vroegtijdig te stoppen 
met de uitoefening van het vak, het beperken van de eigen praktijk (alleen nog bepaalde 
problemen behandelen) en het ontraden van eigen kinderen om geneeskunde te gaan 
studeren.44  
 
Veranderingen in begeleiding en opleiding 
Een klein aantal studies heeft getracht defensief gedrag te meten door zich te richten op 
veranderingen in het medisch onderwijs. Een van deze studies laat zien dat confrontatie met 
aansprakelijkheid geassocieerd is met het maken van medische aantekeningen en notities voor 
de patiënten van medisch personeel in opleiding (artsen die artsen in opleiding meer tijd laten 
besteden aan het maken van aantekeningen), minder zelfstandigheid voor medisch personeel 
in opleiding en met het opleggen van beperkingen aan artsen in opleiding ten aanzien van het 
uitvoeren van klinische ingrepen en het overbrengen van slecht nieuws aan de patiënt.45 
Daarnaast laat onderzoek met een dergelijke uitkomstmaat zien dat artsen die hoger scoren op 
de zogenaamde Malpractice Fear Scale, een grotere kans hebben om hun begeleidingsstijl 
aan te passen in vergelijking met artsen die lager scoren op deze schaal.46 Een andere studie 
laat zien hoe de vrees voor aansprakelijkheid doorwerkt in het onderwijs, dat wil zeggen in 
hoeverre het onderdeel uitmaakt van het opleidingscurriculum, en of deze informatie van 
invloed is op artsen in opleiding.47 Daarbij is een vergelijking gemaakt tussen Amerikaanse en 
Duitse artsen, welke vergelijking liet zien dat Duitse artsen zich minder zorgen maakte over 
aansprakelijkheid dan hun collega’s in de V.S. 
 
Verzekeringspremies 
Een andere stroom aan studies gebruikt premies voor aansprakelijkheidsverzekeringen van 
artsen als manier om de associatie tussen aansprakelijkheid en defensief gedrag te meten. Een 
deel van deze studies (niet alle) pretendeert dat de resultaten informatie opleveren voor deze 
associatie, in het bijzonder voor de relatie tussen aansprakelijkheid en defensive medicine. 
Deze studies veronderstellen dat, omdat ziekenhuizen en/of artsen de premies betalen, een 
stijging of daling van de premies van invloed zal zijn op wat artsen denken en doen.  
In een in 2010 uitgevoerde studie is getracht informatie te achterhalen over welke 
verzekeringspolis is aangeschaft door een groot aantal werknemers en werkgevers. Het 

44 Bijvoorbeeld Charles & Wilbert & Franke 1985, Charles & Wilbert & Franke 1985, Shapiro e.a. 1989, Sobel 
& Loughlin & Coogan 2006. 
45 Reed e.a. 2008. 
46 Reed e.a. 2008. 
47 Brilla e.a. 2006. 
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onderzoek, dat gegevens verzamelde over de periode tussen 1996 en 2006, analyseerde of tort 
reforms invloed hadden op de verzekeringspremies die werknemers en werkgevers moesten 
betalen. De resultaten laten zien dat van de vier hervormingen die zijn doorgevoerd, damage 
caps en collateral source reforms48 de grootste invloed hadden op de verzekeringspremies.49  
Niet alle studies claimen echter een directe link tussen verzekeringspremies en 
defensief gedrag. Sommige stellen de vraag of verzekeringspremies werkelijk een defensief 
gedrag verklaren. 50  Anderen suggereren dat de relatie tussen verzekeringspremies en de 
kosten gerelateerd aan medische aansprakelijkheidsclaims zwak is. 51  Een rapport over 
medische aansprakelijkheid stelde voorts vast dat de verzekeringspremies voor medische 
aansprakelijkheid op een zeker moment meer steeg dan de betalingen die 
verzekeringsmaatschappijen deden.52  
Er is meer bewijs voor de zwakke relatie (if any) tussen aansprakelijkheid en de 
hoogte van verzekeringspremies. Een studie die het aansprakelijkheidsrisico tussen 1992 en 
1994 vergeleek met het risico in de periode tussen 1999 en 2002 vond geen relatie tussen het 
aantal keizersneden en het aantal claims.53 De resultaten lieten verder zien dat een toename in 
het aantal uitbetaalde claims aan patiënten niet de drijvende kracht leek te zijn achter de 
premies voor aansprakelijkheidsverzekeringen van Amerikaanse artsen.   
Een studie onder tandartsen laat voorts zien welke factoren van invloed (kunnen) zijn 
op de hoogte van verzekeringspremies, waaronder het aantal eerdere klachten of claims, de 
vraag of de arts in kwestie aan het hoofd stond van de kliniek, het aantal advocaten in de 
regio/staat, regulering vanuit de staat ten aanzien van wanneer mensen naar een tandarts 
mogen gaan, het aantal tandartspraktijken en de mate waarin het water is gefluorideerd.54 Het 
kan dus zijn dat hervormingen van het aansprakelijkheidsrecht van invloed zijn op de hoogte 
van de verzekeringspremies, maar het is onzeker dat defensief gedrag, defensive medicine in 
het bijzonder, een belangrijke schakel is in deze keten, als het al een schakel is.  
  
3.2 ‘Aansprakelijkheid’ in ‘defensive medicine’-studies 
 
Er is in bestaande empirische studies niet alleen variatie bij het operationaliseren van het 
begrip ‘defensief gedrag’, ook ‘aansprakelijkheid’ wordt op uiteenlopende wijzen gemeten. 
Populaire maten zijn hervormingen van het aansprakelijkheidsrecht (tort reforms) en het 
risico op aansprakelijkheid.55 Ik licht deze vormen hieronder toe. 
 
Hervormingen in het aansprakelijkheidsrecht 

48 Collateral source gaat over de vraag of het is toegestaan om bewijs in te brengen dat laat zien dat de 
benadeeld de schade van een andere persoon of uit een (ander) fonds vergoed krijgt of zal krijgen. 
49 Avraham & Dafny & Schanzenbach . 
50 Kim 2007. 
51 Black e.a. 2005. 
52 Americans for Insurance Reform 2007. 
53 Baicker & Chandra 2005. 
54 Conrad e.a. 1995. 
55 De uitkomsten leveren als gezegd een ambigu beeld op, zie bijvoorbeeld Eisenberg (te verschijnen). 
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De meer recente studies gebruiken geregeld hervormingen in het aansprakelijkheidsrecht (tort 
reforms) als maat om aansprakelijkheid te meten en, daarmee, te meten of aansprakelijkheid 
defensief gedrag tot gevolg heeft. Sommige studies richten zich op een specifieke wijziging, 
zoals maximumbedragen (damage caps), en gaan na of de introductie ervan heeft geleid tot 
een toe- of afname van het aantal artsen in bepaalde geografische gebieden (meestal 
Amerikaanse staten).56 Andere veelgebruikte tort reforms zijn de zogenaamde ‘deep pockets 
rule’ (kort gezegd regels over hoofdelijkheid en proportionaliteit) en de bewijsrechtelijke 
regel die het partijen al dan niet toestaat om bewijs aan te dragen ten aanzien van het feit dat 
een deel van de schade al door andere partijen (bijvoorbeeld een zorgverzekeraar) is vergoed 
(collateral source rule).57 Daarnaast zijn ook andere hervormingen gebruikt, waaronder regels 
over split recovery (regels waarbij de opbrengst deels terechtkomt bij een ander dan de eiser 
en die meestal toepassing vinden in situaties waarin punitive damages worden opgelegd).58 
Andere studies richten zich op bepaalde hervormingen, zoals maximumbedragen (en 
vergelijken de introductie van maximumbedragen met andere hervormingen)59 of vergelijken 
directe en indirecte hervormingen60.61 
 Hervormingen in het aansprakelijkheidsrecht worden nogal eens geanalyseerd in 
combinatie met het aanbod van artsen62 en met het aantal en type behandelingen dat artsen 
uitvoeren63 . De gedachte hierachter is dat wijzigingen in het aansprakelijkheidsrecht het 
mogelijk maken om veranderingen in de medische professie waar te nemen. Het maximeren 
van schadevergoeding kan bijvoorbeeld schikkingsonderhandelingen bevorderen, de 
zorgkosten of premies voor aansprakelijkheidsverzekeringen verlagen, of andere gevolgen 
hebben. Door staten die een hervorming hebben doorgevoerd te vergelijken met staten zonder 
hervorming, is het mogelijk om te analyseren of verschillen in uitkomst (bijvoorbeeld het 
aantal artsen) toe te schrijven zijn aan de hervorming, of dat er andere factoren zijn die van 
invloed zijn geweest (op bijvoorbeeld het aanbod van artsen). Als die andere factoren er 
zouden zijn, zouden vergelijkbare invloeden moeten worden gevonden in staten met en 
zonder hervorming. 
 
Risico op aansprakelijkheid 
Verschillende studies meten ‘aansprakelijkheid’ aan de hand van het risico dat artsen lopen 
om aansprakelijk te worden gesteld. Het aantal claims of rechtszaken kan bijvoorbeeld een 
indicator zijn voor het risico om aansprakelijk te worden gesteld.64 Maar er zijn talloze andere 
manieren om het risico om aansprakelijk te worden gesteld te meten, waaronder: het risico 
zoals gepercipieerd door artsen zelf,65 blootstelling aan aansprakelijkheid, ofwel door eigen 
ervaring (bijvoorbeeld: een tegen de arts zelf ingestelde claim) ofwel in de omgeving (dat wil 

56 Encinosa & Hellinger 2006. 
57 Zie bijvoorbeeld Currie & MacLeod 2008, Carrier e.a. 2010. 
58 Carrier e.a. 2010. 
59 Matsa 2007. 
60 Kessler & McClellan 1996. 
61  Dergelijke categoriseringen staan overigens in de weg aan het analyseren van gevolgen van specifieke 
hervormingen, zie Yang e.a. 2008, p. 26. 
62 Bijvoorbeeld Yang e.a. 2008, Klick & Stratmann 2007, Matsa 2007, Encinosa & Hellinger 2006, Kessler & 
Sage & Becker 2005. 
63 Currie & MacLeod 2008. 
64 Voor voorbeelden, zie Brown 2007, Grant & McInnes 2004, Kim 2007, Localio e.a. 1993, Sloan e.a. 1997, 
Studdert e.a. 2005. 
65 Katz e.a. 2005, Localio e.a. 1993, Sloan e.a. 1997, Studdert e.a. 2005, Summerton 1995, Vimercati e.a. 2000, 
Lawthers e.a. 1992, Tussing & Wojtowycz 1992. 
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zeggen, artsen in de omgeving),66 begrip van het concept van aansprakelijkheid (hoe meer 
begrip, des te meer ‘aansprakelijkheid’ en invloed ervan op gedrag),67 de omvang van de 
schadevergoedingen die zijn uitbetaald68 en de mate waarin patiënten of hun advocaten bereid 
zijn om claims in te stellen (litigiousness)69 . Sommige studies nemen de hoogte van de 
premies voor aansprakelijkheidsverzekeringen als indicator voor ‘aansprakelijkheid’, daarbij 
aannemende dat verzekeringspremies een indicatie zijn voor aansprakelijkheidsdruk.70 
Het merendeel van deze studies, waaronder bijna alle studies waar in het bovenstaande 
naar is verwezen, analyseren of de (al dan niet gepercipieerde) kans op aansprakelijkheid 
geassocieerd is met de tests, behandelingen en/of operaties die artsen uitvoeren. Zij 
onderzoeken bijvoorbeeld of artsen vaker een bepaalde test bevelen of uitvoeren als zij zijn 
geconfronteerd met een claim of de kans op een confrontatie daarmee relatief groot is in 
vergelijking met de situatie waarin dit niet het geval is dan wel de kans op een claim klein is. 
Een studie onderzocht bijvoorbeeld de relatie tussen ‘aansprakelijkheidsdruk’ en 
begeleiding/opleiding, meer in het bijzonder de vraag of artsen die een hogere druk van 
aansprakelijkheid ervaren meer tijd besteden aan het schrijven van notities en stagiaires of 




Het ‘defensief gedrag’-argument wordt vooral in de literatuur veelvuldig genoemd of gebruikt 
ter verklaring van een uitspraak of ter onderbouwing van een standpunt. In Nederlandse 
rechtspraak is het minder vaak aan de orde. Dat is opmerkelijk, omdat het argument in 
sommige andere landen wel geregeld en expliciet wordt genoemd.72 De omstandigheid dat 
weinig naar het argument wordt verwezen in rechtspraak, roept bovendien de vraag op of de 
omstandigheid dat Nederlandse rechters het argument zo weinig noemen, ook betekent dat zij 
het niet betrekken in hun beslissingen.73 Hoe dit ook zij, waar het argument wordt gebruikt, 
gebeurt dit doorgaans in heel algemene zin. Gesproken wordt over een onwenselijke mate van 
voorzichtigheid, onaanvaardbare maatschappelijke gevolgen van een te ruime 
aansprakelijkheid en over het in onwenselijke mate laten bepalen door defensieve 
overwegingen, het in vrijheid en onbevangenheid moeten kunnen oordelen, het voorkomen 
van claims of aansprakelijkheid, het bevorderen van bureaucratisering etc.  
Onderzoek naar defensive medicine suggereert dat dergelijke uitspraken veel te 
algemeen zijn, zo algemeen dat ze bijna betekenisloos zijn. De concepten ‘aansprakelijkheid’ 
en ‘defensief gedrag’ kunnen op talloze manieren worden gedefinieerd of geconcretiseerd. 

66 Baldwin e.a. 1995, Weisman e.a. 1989, Carpenter e.a. 1987, Entman e.a. 1994. 
67 Localio e.a. 1993, Summerton 1995. 
68 Kim 2007. 
69 Ballard e.a. 2002. 
70 Baicker & Fisher & Chandra 2007, Dubay & Kaestner & Waidmann 2001, Rock 1998, Yang e.a. 2008, Dubay 
& Kaestner & Waidmann 1999. Zie ook Thomas & Ziller & Thayer 2010, p. 1579. Interessant is dat 
verzekeringspremies soms als een indicatie voor defensief gedrag wordt gebruikt, en soms als een indicatie voor 
aansprakelijkheid(srisico). 
71 Reed e.a. 2008. 
72 Zie bijvoorbeeld Engeland, waar rechters veelvuldig, in ieder geval vaker dan in Nederland, openlijk het 
argument noemen. Zie mijn nog ongepubliceerde paper G. van Dijck, ‘Assessing the “Defensive Practices” 
Hypothesis. Bridging the Gap between Empirical Debate and Normative Debate’ (in bewerking). 
73 Mogelijk speelt het argument een rol, maar nemen rechters het niet op in hun beslissingen. 
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Onder aansprakelijkheid kan worden verstaan: de directe confrontatie met aansprakelijkheid 
(er is een civielrechtelijke claim ingediend), de perceptie van aansprakelijkheid (hoe groot is 
volgens mij de kans dat ik aansprakelijk word gesteld?, is mijn omgeving aansprakelijk 
gesteld?), een wijziging in het aansprakelijkheidsrecht (meer/minder kans op een claim?, 
hogere/lagere schadevergoedingen?), de kans op een claim gegeven de locatie of andere 
kenmerken (bijv. is er een grote kans op schade? is het gebruikelijk om een claim in te 
stellen?), de kans op aansprakelijkheid gegeven het aantal claims dat normaliter tegen 
personen of instanties wordt ingesteld of de kans dat verzekeringspremies stijgen/dalen als 
gevolg van een toename/afname van het aantal claims of de hoogte ervan.  
Ook het concept ‘defensief gedrag’ is niet eenduidig. Moet daaronder worden verstaan 
de werkzaamheden of taken die iemand uitvoert, het type taken of werkzaamheden, het 
aanbod (van bijvoorbeeld artsen, vrijwilligers, politie etc.), de manier waarop studenten of 
stagiaires worden opgeleid of geïnstrueerd (bijv. meer/minder aandacht voor notities vanuit 
aansprakelijkheidsoogpunt) of de percepties ten aanzien van wat men doet (bijv. men voelt 
druk, maar werkt het ook door in het handelen)?  
 Niet alleen in empirische studies, maar ook in het juridische debat kan het uitmaken 
hoe de begrippen ‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief gedrag’ worden gedefinieerd. Afhankelijk 
van de gekozen definities kan aansprakelijkheid in het ene geval wel geassocieerd zijn met 
defensief gedrag leiden en in het andere geval niet. Ook zonder enig wiskundig inzicht wordt 
al snel duidelijk dat er talloze combinaties te maken zijn met de verschillende 
concretiseringen van ‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief gedrag’. Iedere combinatie 
vertegenwoordigt een specifieke vorm van defensief gedrag. 
 Nog los van de vraag of en voor welke vormen van defensief gedrag er empirisch 
bewijs bestaat (en welke door empirisch onderzoek kunnen worden ontkracht), is het in het 
normatieve debat van belang te specificeren welke invloed of welk gevolg al dan niet wordt 
verwacht. Of het nu gaat om een beleidsdocument, een rechterlijke uitspraak of om een 
kritische evaluatie van beleidsdocumenten of om een debat in de literatuur, het gewicht dat 
aan het argument van defensief gedrag wordt toegekend, zal onder meer afhankelijk zijn van 
wat er precies onder wordt verstaan. Als het aansprakelijk stellen van de politie in het kader 
van openbare-orde-handhaving louter leidt tot meer verslaglegging bij de politie zal het 
argument van defensief gedrag waarschijnlijk anders worden gewogen dan in het geval 
waarin diezelfde aansprakelijkheid resulteert in de onnodige inzet van politie (bijvoorbeeld 
het steeds vroegtijdig uitrukken om claims af te wenden, maar met mogelijke escalatie van het 
geweld of hogere kosten als gevolg74). 
Het spreekt voor zich dat defensief gedrag nooit het enige argument kan en zal zijn, 
maar naarmate de gevolgen als onwenselijker worden beschouwd (lees: het defensief gedrag 
ernstiger wordt) zal het argument een ander gewicht krijgen bij het nemen van een beslissing. 
In vergelijkbare zin zal het argument ook meer of minder gewicht krijgen in beleidsstukken of 
discussies in de literatuur over bijvoorbeeld immuniteit voor aansprakelijkheid, het beperken 
van aansprakelijkheid of het introduceren van andere wijzigingen in het 
aansprakelijkheidsrecht om de negatieve gevolgen van aansprakelijkheid in te dammen. 
Het specifieker omschrijven van wat precies onder ‘aansprakelijkheid’ en ‘defensief 
gedrag’ moet worden verstaan is voorts om een andere reden gewenst. Het bevordert het 
toetsen van gerechtelijke uitspraken en opvattingen in de literatuur of in beleidsstukken. Zoals 

74  Adang e.a. 2009, p. 77-78. Zie Van Tilburg 2012, die in haar empirisch-juridisch onderzoek geen 
aanwijzingen vindt voor dat deze gevolgen zich daadwerkelijk voordoen. 
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de beschrijving van de verschillende empirische studies naar defensive medicine laat zien, is 
het onmogelijk om de relatie tussen breed geformuleerde begrippen als ‘aansprakelijkheid’ en 
‘defensief gedrag’ op een eenduidige manier empirisch te toetsen. Als rechters, beleidsmakers 
en onderzoekers specifiek aangeven wat zij precies verstaan onder ‘aansprakelijkheid’ en 
‘defensief gedrag’, geeft dit richting aan empirisch-juridisch onderzoekers. Zij kunnen, aan de 
hand van bestaand empirisch onderzoek of door het doen van empirisch-juridisch onderzoek, 
veel specifieker nagaan of de opvattingen en veronderstellingen in het juridische discours 
houdbaar zijn. Dit bevordert de discussie over aansprakelijkheidskwesties en geeft concrete 
input en feedback aan het proces van rechterlijke besluitvorming. Het op deze wijze 
integreren van empirisch en normatief onderzoek kan dienen als een voorbeeld van een 
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